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ここに訳出するのは，2016 年 2 月 18 日南山大学ヨーロッパ研究センター及び法
学会の共催による研究会における，スイス連邦（Confoederatio Helvetica）チュー
リッヒ大学法学部教授ウルリケ・バビュジヨー（Ulrike Babusiaux）女史による講演
である。女史は，フランスとの国境に近いドイツ連邦共和国ザールラント大学で法
学を修められ，アルフォンス・ビュルゲ（Alfons Bürge）教授のもと 2005 年に法学
博士号を，ティツィアーナ・キウージ（Tiziana Chiusi）教授のもと 2009 年に教授資
格を取得され，同年直ちにローマ法，私法，比較法担当教授としてチューリッヒ大
学法学部に着任され，以後母国からの招聘を受諾することなく同職にとどまってお
られる。博士論文は，ローマの民事訴訟法に関する Id quod actum est. Zur Ermitt­
lung des Parteiwillens im klassischen römischen Zivilprozess, München 2011 として，
教授資格論文は，本講演にも直接関わるローマの古典期法学者パピニアヌスの弁
論術的な方法に関する Papinians Quaestiones. Zur rhetorischen Methode eines spät­
klassischen Juristen, München 2011として公刊された。さらに単著として，比較法の
著作である Die richtlinienkonforme Auslegung im deutschen und französischen Zivil­
recht. Ein rechtsvergleichender Beitrag zur europäischen Methodendiskussion, Baden-
Baden 2007，及び法源のテクストを丁寧に紹介したローマ相続法の明解な教科書
Wege zur Rechtsgeschichte: Römisches Erbrecht, Wien, 2015 がある。ローマ私法にお
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いて相続法は圧倒的に重要な地位を占め精緻な議論が行われていた領域でありなが
ら，19 世紀のいわゆるパンデクテン法学時代の教科書（例えば，容易に利用できる
邦訳として，ハインリヒ・デルンブルヒ〔瀬田忠三郎/古川五郎/山口弘一訳〕『獨逸民法
論 第 4 巻 親族・相續』東京専門学校出版部蔵版復刻版〔1998 年〕がある）以来， 大部
で本格的に高度な内容の Pasquale Voci, Diritto ereditario romano. Introduzione – 
Parte generale, 2. ed., Milano, 1967, Parte speciale, Milano 1963 を除いて， 包括的な
叙述が出版されることがなかった。まさに待望の教科書であり，重要な法源につい
ては独語対訳を付けられ，分かりやすい図式が随所に挿入された，初心者にも最適
な叙述となっている。また， 本年度 （2018） には浩瀚なローマ私法の共著 Handbuch 
des Römischen Privatrechts の出版も予定されている。
訳者の田中と佐々木は，ローマ相続法及びパピニアヌスの法文解釈を共同で勉強
する機会があったが，ヨーロッパで開催されたいくつもの学会での女史のご報告を
拝聴し，会食をともにする機会もあり，南山大学及び京都大学での講演を依頼し，
実現することができた。当日は，中部地区以外の遠方からも専門家にお越しいただ
き，ことのほか活発な質疑応答や議論が多言語で行われた。以下，内容の理解のた
めに，若干の説明をしておきたい。
ギリシア語のトポス（tãpoV），その複数形のトポイ（tãpoi），さらに講演の表題
にあるドイツ語のトーピク（Topik）は弁論術の用語である。トポスは元来は場所
（locus, lieu, place）を表す単語であるが，民主政又は共和政に支えられ法廷弁論と
議会弁論が高度に発達していた古代において，説得の術たる弁論術＝レートリケー
（êhtorik¼）の中で練り上げられた多義的な概念である。古代ギリシアの十大弁論
家の最初の者とされるアンティポン（前 481–411）は，暗記しておくだけで多様な
訴訟に使用できる類型的論法を起草したとされるが，これがトポスの第一の意味で
ある。古典古代の政治に参画する階層は，いかなる弁論であったとしても，この段
階ではこの論法が役立つというようにトポスのカタログを当然の素養として有して
いたのである。タイミングを見計らって用いるのではなく，証明のために常に役立
つ要素すべてがトポスの第二の意味である。例えば，「何人たりとも法を知らない
とは見なされない」というのがこれにあたる。この命題はその真偽や根拠を突き詰
めることなく，弁論にあたって役立てられるトポスなのである。トポスの第三の意
味として，一般的な質問の意味がある。これは若干分かりにくいが，量や質，大き
さなどを用いて，価値の優劣を措定してしまうなどの例が挙げられる。「あること
に比べ，別のことは果たして同列に論じるに値する大きな問題であろうか」といっ
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た問いかけをするなどが考えられる。これに対して，トーピクは，トポスの複数形
トポイのラテン語トピカに由来するドイツ語であり，弁論術の発見構想（発想）の
重要な部分を占めるトポスの類型論やトポスの学問の意味で用いられる。あるい
は，弁論術によって発達させられた，問題を通じて思考する術と定義されることも
ある（邦語に限っても弁論術， レトリックに関しては多数の文献があるが，基本的で最も
明解な説明と思われるものとして， オリヴィエ・ルブール〔佐野泰雄訳〕『レトリック』文
庫クセジュ，白水社〔2000 年〕，日本語の適切な例を挙げて基本概念を分かりやすく説明
するものとして， 野田良三『レトリック辞典』国書刊行会〔1998 年〕を挙げておく）。
ところが，本来一義的には法廷や議会での説得の術であった弁論術（レートリ
ケー）はしばしば「修辞学」と訳されたことからも分かるように，言葉の綾や文彩
（figura）といった技術・学問に狭められ，法学者の研究対象とはならなかった。こ
れに対して，レートリケーの本来の意味を発掘したフランス語圏ベルギーの法学者
カイム・ペルルマンの主著が 1980 年代に邦訳された（〔三輪正訳〕『説得の論理学―
新しいレトリック』理想社〔1980 年〕，〔江口三角訳〕『法律家の論理―新しいレトリッ
ク』木鐸社〔1986 年〕）。ドイツ語圏のものとしては，講演でも言及されているテオ
ドール・フィーヴェク（植松秀雄訳）『トピクと法律学―法学的基礎研究への一試
論―』木鐸社（1980 年）が有名であるが，ラコニックな叙述で，ローマ法文の例
を含め，一般の法律家・法学部生にとって理解は必ずしも容易ではない。ほかに，
クラウス＝ウィルヘルム・カナリス（木村弘之亮ほか訳）『法律学における体系思考と
体系概念―価値判断法学とトピク法学の懸け橋』慶應義塾大学法学研究会（1996
年）， ヤン・シュレーダー（石部雅亮編訳）『トーピク・類推・衡平―法解釈方法論
史の基本概念』信山社（2000 年），及び同（同編訳）『ドイツ近現代法学への歩み』
信山社（2017 年）が参考になる。シュレーダーの後者の「3〔第 7 章〕近世・近代
における弁論術と法学的解釈学」（田中実訳）は，近世・近代における弁論術の法
学への影響に懐疑的であるのに対して，カナリスは，法学においてしばしば対比さ
せられることの多いトーピク的思考と体系的思考を対立させない試みである。
バビュジヨー女史の講演は，難解とされるパピニアヌスの『質疑録』に見られる
立論を慎重に検討してそこに弁論術の手法が見事に生かされていることを証明する
ものであり，今日の法学方法論の議論の流れの中に位置づけるとき一層興味深いも
のとなってくる。また，自由な議論の場が担保されている政治体制・法体制のもと
で発達した弁論術につき，優れた弁論家を多数輩出した過去との対比での元首政下
におけるその衰退に対し， タキトゥス （Tacitus, ca. 56 – ca. 120） 『弁論家たちの対話』
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（Dialogus de oratoribus, ca. 102）が冒頭で述べる嘆きを思い浮かべるとき，学問的な
著作の中での浸透という別の局面における弁論術の意味を考えさせる契機を与え
てくれる。別言すれば，実際に弁論する段の技術であるヒュポクリシス ÖpãkrisiV
（eloctio, actio, exprimens pronunciatio）やデイノテース deinãthV（eloquentia, dicendi 
vis）の前に位置づけられる発見構想たるエウレシス eÚresiV（inventio），争点たるス
タシス st¤siV（constitutio, status），さらに配置と言われるタクシス taxiV（dispositio, 
conlocatio）は，閉じた専門家集団の中での説得術としては帝政期を通じて衰退す
ることがなかったとの仮説の検証へと導くものである。事実，これとの関連で，講
演後の質疑応答において，帝政後期ローマ法の専門家から，精緻に分析してようや
く今日の我々に理解できるような高度な弁論術の手法が駆使されたパピニアヌスの
『質疑録』は，いったい誰に向けられたもので，はたして容易に理解されたのであ
ろうかとの疑問が提起された。これに対して，バビュジヨー女史は，パピニアヌス
『質疑録』は上級レヴェルの学生を対象としたものであり，また理解が困難なの
は，まさに今日の我々法律家が弁論術の素養から疎遠であるためで，その素養を身
につけた帝政期の法学者あるいは法学を学ぶ者にとっては，法学と弁論術が結びつ
いたこうした立論は決して難解なものではなかったと考えている，との解答をされ
た。また，パピニアヌスも同時代の他の多くの法学者も，法学者のみならず，軍人
や医師など様々なエリートが集まる皇帝の顧問団（consilum）のメンバーであり，
そこでは法学固有の議論，あるいは法的な争点のみを抽出した議論（ius controver-
sum）が非法律家に理解されにくい場合でも，むしろエリートの共通の素養である
弁論術的な立論こそ，他の専門家との相互理解の橋渡しになっていたとの推測も付
け加えられた（ほかにも，用いられる人称を手掛かりとしたテクストの伝承や比較の興
味深い問題について質疑応答がなされたが，紙幅の関係もあり， ここでは講演内容の理解
に直接に関連する以上の観点のみの紹介にとどめたい）。
学説彙纂に収録されたパピニアヌスの『質疑録』や『解答録』からの法文がとり
わけ難解で dunkel だとされていることについて，講演途中で，女史は，Dunkel-
heit とされていることは 16 世紀キュジャースの obscuritas に遡ると補足説明され
たが，この観点からのパピニアヌスについてはハンス・アンクム（小川浩三訳）「パ
ピニアーヌス，意味不明な法律家か」『北大法学』44 巻 2 号 1–45 頁が必読である
（基礎となった論稿は各国語で読むことができる。H. Ankum, Papiniano, un jurista oscu-
ro ?, in : Seminarios Complutenses de derecho romano I, Cuestiones de jurisprudencia y proce­
so, Madrid 1990, p. 33–63, idem, La laconisme extrême de Papinien, in : Etudios de Historia 
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del derecho europeo. Hominaje G. Martínez Díez I, Madrid 1994, p. 43–61, idem, Papinian, 
ein dunkler Jurist, in : Orbis luris Romani 2, 1996, S. 5–32）。文献類型としての質疑録
（quaestio）は討論集（disputatio）と同義語で用いられることもあるが，厳密には若
干異なる。法学における質疑録は，仮定事例，仮装の実務事例に対する解答を含む
法学著作であり，各事例について，分析，反対説の議論，法律，元老院議決，勅
法，さらにその他の様々な要素の引用があるもので，思弁的で，問題を広く扱い，
深みのある著作であるとされる。ちなみに，質疑録は，そもそも法学者が考案した
ものではなくまさに弁論術を起源とすることを教科書レヴェルで指摘するものとし
て，例えば Sebastião Cruz, Direito Romano Ius romanum I, Introduão. Fontes 4, ed., 
Coimbra, 1984, p. 366–367 がある。
パピニアヌス，パウルスの質疑録についての様々な問題について扱うものとして
F. Wieacker, Textstufen klassischer Juristen, Göttingen 1960, S. 333–340, S. 375–377
があるが，パピニアヌス一般につき出発点となるのは，V. Giuffrè, Papiniano. Fra 
tradizione et innovazione, in : ANRW II-15, Berlin New York 1976, p. 631–666 及
び，E. Costa, Papiniano. Studio di storia interna del diritto romano, vol. 1–4, Roma 
1894, 1964 である（後者の Vol. 3 1964, p. 138–139, p. 146–147 では本講演で問題とされて
いるパピニアヌス法文についても言及がある）。パピニアヌスの作品に対する弁論術の
影響については，2011 年 9 月にドイツ・タウバーフランケン地方のブロンバッハ
修道院（Kloster Bronnbach）で開催された研究大会の成果である J. D. Harke （hrsg.）, 
Argumenta Papiniani. Studien zur Geschichte und Dogmatik des Privatrechts, Hei-
delberg 2013 があり，バビュジヨー女史も，Regelbildung durch exempla – Papini-
ans Quaestiones zur lex Iulia de adulteriis （Pal. 374）, S. 19–40 を寄稿されている。
なお，本講演のように第 72 法文全体の関連からではないが，D. 35.1.72 pr. を扱う
ものとして，U. Manthe, Ethische Argumente im Werk Papinians, in : Orbis Iuris 
Romani, 10, 2005, S. 143–163, J. D. Harke, Testamentsauslegung bei Papinian : in 
ders. （hrsg.）, Argumenta Papiniani, supra, S. 71–72 もある。
なお，訳文中の〔  〕内は，理解を容易にするための，訳者による補足である。
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ト ー ピ ク と 法 学 
―パピニアヌス『質疑録』（D. 35.1.72）における立論の構造―
はじめに
認識科学（Wissenschaft）としての法の学問である法＝学（Rechts-Wissenschaft）
は 19 世紀の成果だとされています〔つまり，19 世紀になって，法学は，賢慮を意味す
るラテン語を用いたり （jurisprudentia, jurisprudence），過去のドイツや今日のオランダの
ように博識・物知りを意味する eruditio の訳語を用いて表現する （Rechtsgelehrsamkeit, 
rechtsgeleerheid）のではなく，science, Wissenschaft と名づけられた〕。これには，法を
それまで結びつけられていた隣接科目とりわけ弁論術（そして弁証術）から孤立・
隔離させることが伴います。固有の―〔賢慮 prudentia というラテン語で表現され
てきた〕法学（Jurisprudenz）という専門科目を認識科学〔scientia〕としての学問と
するのに，弁論術は無駄な饒舌（Geschwätz），美辞麗句（Wortklauberei und Schön-
rednerei）の類いだと侮辱されるのです。弁論術を中傷するような非難の時代は随
分以前に克服されてはいるのですが，近代に強力に進められた法学と弁論術の峻別
は，ローマの法学に対する歴史的考察にも影響を及ぼしています。
帝政期のエリート階層のいずれの例にも違わず，ローマの法学者は，皇帝の官吏
として官職に就く前に古代の弁論術の基礎的教育を修めていたに違いないというこ
とは認められてはいますが，法的立論に対する弁論術の影響については依然として
懐疑的な見方がされています。ですから，例えば弁論術の影響など，ローマの法学
の「認識科学的・学問的」性質とは相容れない，と主張されています。弁論術にお
ける，定式の決まり切った争点（status）などという考察態度はローマの法学者た
ちの創造力に矛盾する，と考える者たちもいます（Wesel）〔Uwe Wesel, Rhetorische 
Statuslehre und Gesetzauslegung der römischen Juristen, Köln 1967, S. 137–139〕。ローマの
法学者の法発見は，問題の体系的な議論（Erörterung）に依拠しておらず，彼らの
卓越した直観の産物であり，法学者の著作には理由付けがないわけではないもの
の，その部分は，「後付けの空虚な決まり文句」にすぎない，というのも同じ考え
に沿った主張です。
予めこのように異なった理解がありますが，そこから離れ，弁論術を―ディー
タ ・ーネル（Dieter Nörr）が非常に簡潔に表現したように―「一般的な学問理論」 
（allgemenine Wissenschaftstheorie）だと〔広く〕解しますと，法的な理由付けの教説
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（Begründungslehre）に対する弁論術の影響が，多くの異なった観点で示されること
になります。一般化できるとは申しませんが，本日はここで，法学者アメリウス・
パピニアヌス（Amelius Papinianus）において弁論術と法の関係はどのようなものか
を描きたいと思います。
アメリウス・パピニアヌス（212 年没）は，セプティムス・セウェルス帝（Septi-
mus Severus） 〔在 193–211 年〕の最も重要な「宮廷法学者」（Hofjurist）で，おそらく
は，セウェルス帝の二人の息子，つまり後のゲタ帝（Geta） 〔在 211 年〕 とカラカラ
帝（Caracalla） 〔在 212–217 年，Marcus Aurelius Severus Antoninus Augustus.  帝国のす
べての自由人にローマ市民権を付与した 212 年アントニヌス勅法で知られる〕の「皇太
子の家庭教師」（Prinzenerzieher）でもありました。この法学者が，より一般的に知
られ有名になったのは，カラカラ帝によるゲタ帝の殺害を正当化することを 212 年
に拒絶したことによります。カラカラ帝はそのためパピニアヌスの殺害を命じま
す。以来，自己の法的な信念のために死亡した最初の殉教者のような法学者だとさ
れています〔穂積陳重『法窓夜話』岩波文庫 21–24 頁「一  パピニアーヌス，罪案を草せ
ず」を参照〕。
どちらかといえば伝説的なこの伝承に加え，この法学者に対する非常に理念化さ
れたイメージは，彼の独特な言葉遣いと，部分的には「暗い・分かりにくい・意味
不明」（dunkel）（加えて「はっきりしない・クリアでない」（und unklar））と形容
されるその文体によって，さらに膨らんでいます。実際のところ，最も重要な法学
者たちの著作からの編纂である６世紀ユスティニアヌス帝の「学説彙纂」におい
て，その言葉遣いと立論のあり方がこれほど弁論術に依拠している法学者はいませ
ん。内容的には，パピニアヌスが，非常に頻繁に衡平（aequitas）なり人間性（hu-
manitas） なりに訴えかけているということです。このことは，この法学者の持つ殊
のほか気高い信念（besonders edele Gesinnung）の典型的な表れだと解釈されまし
た。私の考えでは，パピニアヌスに典型的な文体の要素や言語面での顕著な特徴の
多くは，彼が弁論術の様々な立論図式を殊のほか好んだことから説明できます。つ
まり，パピニアヌスの著作においては，今日の読者からすると法と弁論術が驚くほ
ど結び付けられている，というのが私のテーゼです。その際，弁論術は，この用語
が古代に有している広義で理解すべきです。つまり，単に言葉の面での特殊な説得
手段を駆使するというだけでなく，弁論術とトーピクを，つまり論争（Streitge-
spräch）と議論（Erörterung）の理論をも含むものです。
様々な問題領域に入りやすいようにするため，最初に古代のトーピク概念を一般
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的に紹介したいと思います（ I）。それからパピニアヌスの一法文（テクスト）を
提示して，法的に分析し（II），最後にこの法文をトーピクの観点から検討するこ
とにします。
I　概念の説明：トーピクと法学
先に指摘したように，トーピクと法学（Topik und Jurisprudenz）という二つの概
念はしばしば対立するものとして用いられています。テオドール・フィーヴェク
（Theodor Viehweg）の，日本でもよく知られた，同名の著作（第 5 版の植松先生に
よる翻訳が 1980 年に出版されています）〔『トピクと法律学―法学的基礎研究への一
試論』木鐸社〕は例外の一つです。とはいってもフィーヴェクは，古代のトーピク
からは逸脱しており，従って分析道具としては適さないトポス概念を用いていま
す。この （一般的な） 結論を引き出す形式 （Schlussform） は対話的 （dialogisch） な性
格からして弁証術的 （dialektisch） になります。弁証術の三段論法とは，攻撃する側
が，争いの相手方の見解に反する個々の前提（プロタシス）を認めざるをえないよ
うにすることによって，承認されてきた見解・通念（エンドクサ）を覆そうとする
論争です。この目的のため， 攻撃する側は， その内容や， 色づけ （Färbung）， あるい
は飾り立て （Einkleidung） が，弁護する側にイエスかノーかを述べること （votum） 
を促すような質問を行うのですが，実はその賛否が自己の出発となっているテーゼ
に矛盾することになるわけです。一歩ずつ，自己の立場つまり認められてきた見
解・通念を崩すのは弁護側の反応・答えであり，それが予見されているわけです。
その際に出発となる前提の証明力はトポスから生じるものです。というのもトポイ
は，出発となるテーゼが，質問者が弁護側に提示する個々の新たな前提に対しいか
なる関係にあるかを一般的形式で叙述するからです。立証機能を持つトーピクの
「諸要素」は，同時に，攻撃する側に，承認されてきた見解・通念を彼が論駁する
ために問いをそこから作ることができるトポイ（Suchformen）を与えるものです。
パピニアヌスの『質疑録』（Quaestiones）は，この図式に従って描き解明すること
のできる一連のテクストを含んでいます。但し，
　―1. トポイを「陳腐な常套句」と理解するのではなく，
　―2. 〔6 世紀の学説彙纂の〕編纂者が受容した比較的長い断片を，関連するもの
として認識し真摯に受け止めれば，の話です。
さて，そうはいってもテクストそのものに取り組まなければなりません。セネカ
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の言葉を借りますと「教義を通じての道のりは長く，範例・例証による道のりは短
くしかも効果的である」（Longum iter est per praecepta, breve et efficax per exempla）
と言えるからです〔セネカ『道徳書簡集』6.5〕。以下，〔ラテン語〕法文とその翻訳を
手掛かりに私の説明を聞いて下さい。
II　「子供たちを見捨てなかったならば」（si a liberis 
non diecesserit）という争いのある遺贈 　　
最初の断片（中世の数え方では，最初の項は首項と言います）を翻訳で読みま
しょう。
D. 35.1.72 首項：ティティアのために，「子供たちを見捨てなかったならば」とい
う文言で遺贈がなされたときは，この遺贈の条件は子供たちの死亡によっても成
就するという理由で〔消極的随意条件付債権遺贈の受遺者が，違反したときにその返
還を約するムキウスの〕担保の有効な提供を否認する者たちがいた。しかしこの
見解はよしとされなかった。つまり，この〔受遺者が行う〕担保の提供を認めな
いそのような縁起でもない（不吉な）解釈は，〔子供が自分よりも長生きするとい
う〕母の望むところと対立してしまい，あってはならなかったから。
D. 35.1.72. pr. : Cum tale legatum esset relictum Titiae „si a liberis non discesse-
rit“, negaverunt eam recte cavere, quia vel mortuis liberis legati condicio possit 
exsistere. sed displicuit sententia : non enim voto matris opponi tam ominosa 
non interponendae cautionis interpretatio debuit.
この法学者の議論を引き起こす事実関係は，このように非常に簡潔に述べられて
います。つまりティティアという女性が，「子供たちを見捨てなかったならば」〔母
の先死と解することもできるやも知れないが， 女史は質疑応答で，例として，夫死亡後の
再婚により，父方に残る子供たちを見捨てるケースを説明された〕，つまり「置き去り
にしなかったならば」（nicht zurückgelassen hat）という条件付きで，（おそらくは彼
女の夫によって）遺贈が残されたのです。常にそうなのですが，消極的随意条件
（negative Potestativbedingung）とは，受遺者の死亡後にようやく条件成就が確定す
ることを言います（その時になってようやく，ティティアが現実に―彼女の死亡
まで―自分の子供たちを見捨てなかった（nicht verlassen hat）かどうか確認でき
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るからです）。消極的随意条件のもとで受遺者とされた者にすでに生存中に遺贈を
受けさせるために，周知のように，方式に則った約束が担保提供として用いられま
す。いわゆるムキウスの担保です （cautio Muciana. これは前 95 年に作成した法学
者クイントゥス・ムキウスの名にちなんでいます）。この問答契約で，受遺者は相続
人に，自分が条件に違反した行為を行うときには受領したもの（遺贈）を返還する
旨の約束をするわけです。
1. 無名法学者たちの解決（否認する者たちがいた（negaverunt））
パピニアヌスは「担保の有効な提供を否認する者たちがいた」（NEGAVERUNT 
eam recte cavere）と報告していますが，この法的状況を前提としているのです。こ
れは，知られていないグループあるいは数の法学者たちが，遺贈を得るためにムキ
ウスの担保（cautio Muciana）を提供する権利をこの母に認めなかったことを意味
しています。これらの法学者たちの論拠は，「遺贈の条件は子供たちの死亡によっ
ても成就するから」（quia vel mortuis liberis legati condicio possit exsistere）というも
のです。このように，彼らは，条件の成就は，〔生涯子供を遺棄しないという〕母の
意思のみならず子供たちの死亡によっても成就するわけだから，ムキウスの担保を
適用しようとしないわけです。問答契約を締結しうる可能性は自己の死亡によって
はじめて成就する随意条件に限られるとの考え方がその背後にあることは明らかで
す〔ムキウスの担保は，「カピトリヌスの丘に登らなければ」のように本来的には「受遺
者の死亡によらなければ成就しえない不作為からなっている条件に対して行われる担保」 
であるとの認識のもと， そうでなくとも成就しうる可能性がある場合にも行うことができ
るか，が問題とされたのである〕。
2. パピニアヌスの批判と担保の承認
パピニアヌスはこの見解に，「この判断はよしとされなかった」（displicuit sententia） 
と反対し，以下のように，一見したところ法的にはあまり重要でない理由付けを
行っています。「つまりこの（受遺者が行う）担保提供を認めない（介在させない） 
そのような縁起でもない（不吉な）解釈は，母の望むところと対立してしまい，
あってはならなかったから」と。その意味するところは，どんな母だって自分の子
供たちより長生きしたいとは考えない，ということです。
例えば法的な理屈だけにピントを合わせる法学者は，非人間的な，というか，む
しろ損害を引き起こすという意味で縁起でもない（不吉な）解釈を選ぶことになり
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ます。この理由付けを「弁論術にある無駄な饒舌の類い」（rhetorisches Geschwätz）
と非難したローマ法の研究者が数多くいます。しかし倫理的な飾付けがなされた理
由付けから何ら法的なものはつかみ取れないのでしょうか。私はつかみ取れると考
えます。パピニアヌスは，母の望みに反するという理由から，子供たちの死亡を遺
贈の解釈における〔母の死亡とは〕別の可能性（Auslegungsalternative）であると見る
ことをそもそも禁じていますが，専門家としてムキウスの担保を直接に適用する道
を開いているのです。つまり，担保が適用できる条件成就の時として残っているの
は，母自身の死亡だけなのです。
さらに，この遺贈が夫であり子供たちの父でもある者によって与えられているこ
とも想定しますと，これは母の望むところ（votum matris）に表現される親として
の望みの中に，なぜ子供たちの死亡のことを言っている可能性がないのか，合理的
で経済的な理由付けを暗に述べています。つまり，子供たちが先死していれば遺贈
を行う理由などありません〔母を相続人に指定すればよいという理解。もっとも，資産
家の相続人適格を女性から奪うウォコニウス法 lex Voconia は元首政期に廃止されたとは
いえ，市民法上の相続人適格や遺贈に対する制約があり， 受遺者や信託遺贈受遺者とせざ
るをえない場合も考えられよう〕。遺贈は，まさにその〔子供も母も生きている〕場合
に，子供が相続人になるにあたって妻の生活の保証に役立つのです。
いずれにせよ弁論術の原則からすれば衡平（aequitas）を援用することは全く目
的に適っているのだ，という説明を加えておきましょう。つまり，名前の挙げられ
ていない法学者たちの見解がまさに示しているように遺贈の文言は曖昧ですから，
文言そのものはパピニアヌスが採用している制限解釈に有利な証拠として役立ちま
せん。従って，文言を―母の死亡という―一つのケースに限ることは，（今日
の言い方をすれば）「目的論的な」（teleologisch）理由付けを必要とし，（古代の言
い方では）衡平という説得的な援用を必要とします。無名の法学者たちは，衡平の
基本的な要請，つまり自分の子供たちよりは先に死亡するという〔母の〕望みに反
することになるので，（まさにパピニアヌスの叙述の中では）彼ら自身が自らの評
判を落としめているのです。しかしパピニアヌスは，〔相手方の説は〕価値がない判
断（Unwerturteil）であるとするにとどまらず，自己の解決の正しさについてさら
に四つの立論を行ってその理由を挙げています。
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III　パピニアヌスの立証
これらを一つずつ検討して，最後に古典期後期の立論の成果についてまとめま
しょう。
　1. なおさら（ましていわんや）という論拠（勿論解釈）argumentum a mino-
ribus a maior としての被解放者（解放奴隷）の例（第１項）
　まずは以下の項を読みましょう。
D. 35.1.72 第 1 項：保護者〔元主人〕が，「自分の子供たちを見捨てなかったなら
ば」として，被解放者〔解放奴隷〕に一定金額を遺贈したときも，皇帝は，ムキ
ウスの担保のような担保の提供がなされることを許した。なぜなら，保護者の子
供たちと親密な被解放者が，彼らの死亡を期待することは（非常に）危険で悲し
むべきことであったから。
D. 35.1.72.1 : Et cum patronus liberto certam pecuniam legasset, si a liberis eius 
non discessisset, permisit imperator velut Mucianam cautionem offerri : fuit 
enim periculosum ac triste libertum coniunctum patroni liberis eorundem mor-
tem exspectare. 
この事件を別の新たな主題が持ち出されたもの（ヴァリアント）としてではな
く，―古代のトーピクからすると容易に分かるのですが―出発点となる事案の
ための論拠として理解すると，パピニアヌスはここで例を用いて他の法学者の解釈
への反証を行っているのです。つまり，皇帝（imperator）は被解放者（解放奴隷）
に，保護者が行った遺贈を受けるため，ムキウスの担保に類似の担保提供を許して
いたのです。この範例（exemplum）は皇帝が「被解放者が保護者の子供たちを見
捨てなかったなら」（si a liberis non discesserit）との条件に類似の解釈を支持したと
いうことを証明しているだけではありません。証明にとってのこの価値は，とりわ
け母の方が被解放者（解放奴隷）よりもずっと保護に値するということにありま
す。この「なおさら（ましていわんや）」の関係を，パピニアヌスは，被解放者の
ケースにおけるその理由付けの中で，「保護者の子供たちと親密な被解放者が子供
たちの死亡を期待することは （非常に） 危険で悲しむべきことであった」 と述べて， 
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暗に示しています。首項における母のためになる立論とこの理由付けとを比較する
と，次のことが示されます。つまり被解放者が保護者の子供たちの死亡を望む可能
性がある―これは危険である―わけです。なぜなら，早く決着したい気になり
子供たちを殺害することが起こりかねないからです。そして若干痛ましい。なぜな
ら被解放者と保護者の家族との間に本来は密接な繋がりと信頼関係が存在するもの
とされているからです。母にとっては義務の衝突などありません。母には（パピニ
アヌスの叙述によれば）すでに自然の様々な理からして（aus natürlichen Gründen）
選択がありません。母というものは，どんな場合でも，自分の子供たちが自分より
も長生きすることを望むものなのです。そこで，なおさら（ましていわんや），彼
女には，担保の提供をして遺贈を受ける可能性が認められなければなりません。自
己のテーゼに最初の確固とした根拠を与えた後に，第 2項では，別の論拠が続いて
います。この論拠は一見すると理解が難しいものです。
　2. argumentum a re pari（同じものは同じに扱うという論拠・公平原則）とし
てのマルクス・アウレリウス帝勅法（第 2 項）
第 2項の法文は翻訳するとこうなります。
D. 35.1.72 第 2 項：ティティウスは， 信託遺贈によって， 指定相続人に対し，「信託
遺贈の担保問答契約が請求されなかったなら」，（相続人の）死後は相続財産を交
付するように，と依頼した。ムキウスの担保問答契約の範例に倣った担保の提供
は，〔信託遺贈の〕担保の免除を認める勅法以前には適用することはありえなかっ
た。遺贈を受けた者の生存中に〔担保問答契約を請求しないという義務を負う信託遺
贈受遺者の相手方たる相続人の死亡により〕条件が成就する可能性があったからで
ある。
D. 35.1.72.2 : Titius heredem institutum rogavit post mortem suam hereditatem 
restituere, si fideicommissi cautio non fuisset petita. Mucianae cautionis exem-
plum ante constitutionem remissae cautionis locum habere non potuit, quoniam 
vivo eo, cui relictum est, impleri condicio potuit. 
C. 6.54.2〔訳者による追加〕マルクス帝の宣示（期日，執政官の記載なし）
朕は，まさに現実の経験から，被相続人の意思を保護するために遺贈や同じく信
託遺贈において導入された保証が被相続人の意思によって免除できることが公の
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利益に関わることを認識したところである。というのも，いかなる形式であれ，
被相続人の意思によって遺贈又は信託遺贈の担保は免除できるからである。
C. 6.54.2 Ipsis rerum experimentis cognovimus ad publicam utilitatem pertinere, 
ut satisdationes, quae voluntatis defunctorum tuendae gratia in legatis, item fi-
deicommissis inductae sunt, eorundem voluntate remitti possint. quocumque 
enim indicio voluntatis cautio legati seu fideicommissi remitti potest.
C. 6.54.7〔訳者による追加〕アレクサンデル・セウェルス帝の 225 年宣示
神皇マルクス帝と神皇コンモドゥス帝が信託遺贈と遺贈の担保は免除されうると
勅法を発したこと……を承知しなければならない。
C. 6.54.7 Scire debetis fideicommissi quidem et legati satisdationem remitti 
posse divum Marcum et divum Commodum constituisse : 
ここでもまた，〔項の間の〕結付き（Verbindung）は，受遺者の担保問答契約の約
束であるムキウスの担保にあります。つまりこの事例では，被相続人ティティウス
が，彼（相続人）の死亡後に相続財産を第三者に交付することを依頼しました〔信
託遺贈〕。この第三者はその交付につき担保の提供， つまり相続人によるムキウスの
担保の提供を請求することができたでしょう。従って，この信託遺贈の場合には，
これまでの状況と比べると役割が入れ替わっています。つまり，〔ここでは〕相続
人が〔先の事例の〕受遺者のような〔担保を提供すべき〕立場にあるのです。彼は，
信託遺贈受遺者に交付しなければならない相続財産をそもそも生存中は保持するこ
とができるのですから。奇妙でしょうが，このように考えてのみ，「信託遺贈の担
保が請求されなかったなら」（si fideicommissi cautio non fuisset petita）との条件節の
意味も説明できます。これが意味しているのは，相続人と信託遺贈受遺者の間の担
保猶予の合意（Stillhalteabkommen）です。つまり信託遺贈受遺者は，相続人にとっ
て負担となる担保を放棄し，その代わりに，相続人は臨終にあたって相続財産を信
託遺贈受遺者に交付するわけです〔つまり，仮に信託遺贈にこの放棄の条件が付されて
いなければ，相続人は， 信託遺贈受遺者からの担保設定の請求を断れなかったことにな
る〕。いずれにせよこれが，「信託遺贈の担保が請求されなかったなら」，という被
相続人の指示の目的でした。
さて，パピニアヌスは担保義務を回避する予防法学的なこの試みを評価していま
す。「ムキウスの担保の範例に倣った担保の提供は，（信託遺贈についての）担保の
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免除に関する勅法（公布）以前には適用することはありえなかった。遺贈を受けた
者の生存中に〔先の例の子供たちの死亡のように〕条件が成就する可能性があったか
らである」と。その意味するところは，この〔担保の提供という〕予防法学的な構
成は皇帝立法による変更後になってようやく有効であると見ることができ，この法
の変更はマルクス・アウレリウス帝〔在 160–181〕の皇帝勅法に依拠しており，被相
続人は相続人を担保の提供から解放することができる，と述べています。皇帝の指
示がこの〔担保の提供義務を免除するという〕権能を被相続人に与えてようやくティ
ティウスと信託遺贈受遺者との間のような構成が有効になったのです。つまりムキ
ウスの担保の範例に倣って定められた担保の提供によって相続人（！）が信託遺贈受
遺者に交付することが担保されるのです。パピニアヌスが正当にも述べているよう
に，信託遺贈受遺者の取得利益のための担保は，〔担保義務者である〕相続人の死亡
の場合つまり第三者のための死因処分に限定されません。むしろ相続人がその生存
中に遺産を処分してしまい，信託遺贈受遺者の取得期待を裏切ることも考えられま
す。出発となった事例から見ますと，この事例の意味は何でしょう。
錯綜した当事者関係が示しているのは，ムキウスの担保というかこの担保を範例
にして定められた信託遺贈受遺者のための担保の提供が免除できるのは，その成就
に対して信託遺贈受遺者が担保される条件が，（義務者である）相続人の生存中に
成就するとき（＝遺産の処分）についてもである，ということです。
一見すると，パピニアヌスの叙述は，担保の義務の（相続人の意思による，それ
どころか皇帝による）廃止の一事例を分かりやすく論じていますが，実は自身の立
論の本来のアプローチ（Stossrichtung）を覆い隠しています。つまり「担保は条件
が死亡によるだけでなく生存中にも成就することがあるときにも締結できる」とい
う本来の命題を，法学者パピニアヌスは間接的にしか伝えていません。もちろん相
続人と信託遺贈受遺者の間の担保猶予の合意のための解釈に従えば，同時にこの場
合にムキウスの担保が適用できることを認めているわけです。しかし，そうだとす
ると，この担保は―と論拠が示されるのですが―母の場合にも「子供たちを見
捨てなかったならば」という条件付きで父が母に遺贈を残したときに適用されなけ
ればならないのです。
立論としては何が目を引くでしょう。論争となる命題を述べる代わりに，パピニ
アヌスは，一般的に承認する価値があり特に皇帝によって正当だとされた確認事
項を簡潔に述べています。このことは，法学者パピニアヌスが懐柔（Einschmeich-
lung, insinuatio）という技術を用いていることを物語っています〔Insinuatio とは，
330
principium と呼ばれる， 弁論の冒頭で，すでに好意的な，あるいは注意を向けている聞き
手に対して単純に用いるべき手法とは異なり，不利な状況のときに， 密かに巧みに聞き手
に取り入り， 自己に好意的な感情や有利な見解を抱かせる弁論の手法のことである。例え
ばキケロは，「懐柔とは，隠蔽したり回りくどく述べたりしつつ，分からないうちに 〔それ
となくほのめかして〕， 聞き手の精神に巧みに忍び込む弁論である。」 （Cicero, de inven­
tione, 1.15.20 : Insinuatio est oratio quadam dissimulatione et circumitione obscure subiens 
auditoris animum.） と定義している。『キケロー選集 6』（片山英男訳）岩波書店，20 頁。
さらに G. Achard （texte établi et traduit） Rhétorique à Herennius, 3. tirage, Paris 1989, 
I. 4.6, I. 8.9–11, p. 5–6, p. 8–11, Josef Martin, Antike Rhetorik. Technik und Methode, Mün-
chen 1974, S. 71 を参照〕。懐柔という戦略は，弁論家が，まあ支持できる，又はそれ
以上にどう見ても正しい立場をとることで，聴衆を自己の側に引きつけるような試
みを意味します。その目的は，（ここでのように）弁論術から見て難しい〔自己の
立場が厳しい〕状況において聴衆の賛同を得るためです（つまりパピニアヌスは通
説に反対しており，このように〔聴衆に心の準備ができていないことを述べる手法であ
る〕驚き（意外性）の類（genus admirabile）で立論を行っているのです）〔例えばキ
ケロは，「これから聴くことになる者たちの心の準備ができていないことを話すのが， 驚き
（意外性）の序言である」 （Cicero, de inventione, 1.15.20 : admirabile, a quo est alienatus 
animus eorum, qui audituri sunt ; ）と定義している。『キケロー選集 6』前掲 20 頁〕。
この策略は，第 2項のかえって混乱させる比較にも役立っていると言えるでしょ
う。マルクス帝が，匹敵できる場合，つまり例えば相続財産の信託遺贈受遺者のた
めの担保の提供を許した（そしてその場合にその義務の免除を命じた）という立論
を行うのではなく，パピニアヌスは母と相続人の状況を比較しているのです。つま
りいずれも担保の提供をすれば利益を得ることができるというわけです。相続人が
この担保を（この負担を被相続人が相続人に免除したため〔この箇所は女史と相談し
原文を訂正した〕）全く提供するつもりがないときに，母はこの義務の履行を依然と
して主張します。このように母の地位が新たに感情に訴えて高められているので
す。このことは次のように表現できましょう。つまり哀れな女性は遺贈だけを望
み，そのために担保の提供の用意がある。これが彼女に拒まれている。これに対し
相続人はすでに相続財産を有しており，彼には担保の提供の必要があり，このこと
が皇帝と被相続人の寛大によって免除されています。この比較があらためて明らか
にしていることは，ムキウスの担保の観点では，母の生存中の子供たちの（ありう
る）死亡と，信託遺贈の場合に相続人生存中における担保の提供の〔信託遺贈受遺
331
〔翻訳〕ウルリケ・バビュジヨー「トーピクと法学」
者からの〕ありうる請求と，異なる扱いをする理由がパピニアヌスによれば存在し
ないということです。こうして技術的には「同等のものについては同等に（公平原
則）」（argumentum in re pari）という論拠が存在します（キケロ『トピカ』23〔吉原
達也訳「キケロ『トピカ』」広島法学 34 巻 2 号 87 頁参照〕。ここでは，十二表法の使用
取得につき，農場（fundus）についてのみ２年が，その他のものについては 1 年が
規定されているので，農場ではない「その他のもの」なので同じ扱いをし，1 年で
あると立論するのが，公平原則の例として挙げられている）。この論拠は，第 3 項
で続けて書かれており，衡平という論拠で証明されています。
3. 解釈における衡平の例としての担保の免除
第 3項はこう述べています。
D. 35.1.72 第 3 項：それでは，次のように書かれたときはどうであろう。「あなた
の死後に，信託遺贈の担保が請求されたり決算報告が求められることなく，相続
財産を交付するよう，お願いします」と。この種の文言によって，疑いもなく，
なるほど担保を介在させないという条件が付けられていると見られるが，しかし
決算報告を求めない程度（modus）が付加されていると見られる。つまり，免除
されるのは過失であって，悪意（dolus）までもではないと解される。事務管理を
行った者であって，遺言において決算報告の必要が免除された者についても同じ
ことが勅答された。
D. 35.1.72.3 : Quid ergo, si ita scriptum sit : “peto, post mortem tuam restituas 
hereditatem ita, ne satis fideicommissi petatur neve ratio exigatur”. sine dubio 
per huiusmodi verba non interponendae quidem cautionis condicio videbitur 
adscripta, rationi vero non exigendae modus adhibitus, scilicet ut culpa, non 
etiam dolus remissus intellegatur : idque in eius persona, qui negotia gessit 
cuique rationis reddendae necessitas fuerat testamento remissa, rescriptum est. 
第 3項もまた二つの読み方があります。つまり，一見したところパピニアヌスは
担保の提供義務を制限する信託遺贈を有効になすことができるかどうかを論じてい
る（そしてこれに第 2項で引用した担保の義務を制限する勅法を結び付けている）
ようです。ところが，法学者が信託遺贈の解釈の枠で達した単語の選択と結果を考
察しますと，パピニアヌスにとっては，担保の免除 （remissio cautionis） の適用事例
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を提示するというよりも，首項における母の例の遺贈についての自身の解釈に対す
る反論を覆すことが重要であることが分かります。二つの項の間の接点は遺贈の定
めの解釈です。パピニアヌスは第 3項で，決算報告の免除に対する条項は，過失に
よる誤りについてのみであり，悪意・故意による誤りは〔免除から〕排除されるこ
とを強調していますが，彼は，基準となるのは遺言の定めの文言ではなく衡平（ae­
quitas）だけであり，この衡平は，（今日の司法においても知られている）故意・悪
意責任を免除することが禁止されることをはっきりと認識しています。パピニアヌ
スが第 2 項で信託遺贈受遺者のための担保の提供（cautio fideicommissi servandorum 
causa）と同等のものとして（準）ムキウスの担保（cautio (quasi) Muciana）の形式で
の担保の提供を提示したときのまさにこの〔衡平という〕思想をムキウスの担保の
解釈に拡張することは至極もっともなことです。ところが，第 3 項は，（〔事務管理
を援用して〕同等のものについては同等に（公平原則）という論拠が，あらためて
用いられて）担保を制限する条件は〔過失のみであると〕限定して解釈しなければ
ならないということしか述べていません。ここでもまた，この法学者はこの例がい
かなるアプローチをとっているのか直ちには認識できないような比較の観点を選ん
でいます。しかしパピニアヌスに反対する者は，信託遺贈の解釈について自明の結
果に明らかに同意するので，なぜ母の場合に他の解釈を選んで担保を回避したのか
正当化できなくなります。担保の免除のための法的な別の選択を作ることが，母が
（しかもまさに免除ではなく）担保の提供を行うことを願う出発となる事案のため
の論拠であることが，あらためて明らかになります。この法学者の立論の構造の原
則は，これらの（難解な）例を手掛かりに明らかにされることが狙いでした。そこ
で，ここで挙げる最後になりますが，第 4項を少し見ておきましょう（この立論は
なお多くの後の項へと繋がっています）。
4. 限定解釈（reduzierende Auslegung）が許されることの証拠としての第 4 項
ともに，女性の婚姻に対する消極的随意条件を扱っています。これらの婚姻にあ
たっての条項は，婚姻を奨励しローマの少子化を克服しようとしたアウグストゥス
帝の婚姻立法以降も，限定的ではありますが，なお許されていました。
D. 35.1.72 第 4 項：「セイアがティティウスの意向に沿って結婚したなら，私の相
続人は彼女に農場を与えるように」。ティティウス存命中に，ティティウスの意
向によらず婚姻したセイアは遺贈を受ける，と解答しなければならず，そしてそ
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もそも婚姻に対していかなる障碍も持ち込まれることのないようにというのが立
法者の判断〔女史の独訳による。原文の直訳は法意〕であると見られる。しかし遺
言者が生存中にティティウスが死亡したときは，条件は成就していないにもかか
わらず，未成就の条件も無意味になるので，女性は助けられるものとする。
D. 35.1.72.4 : “si arbitratu Titii Seia nupserit, heres meus ei fundum dato”. vivo 
Titio etiam sine arbitrio Titii eam nubentem legatum accipere respondendum est 
eamque legis sententiam videri, ne quod omnino nuptiis impedimentum infera-
tur. sed si Titius vivo testatore decedat, licet condicio deficit, quia tamen sus-
pensa quoque pro nihilo foret, mulieri succurretur. 
「私の相続人は彼女に農場を与えるように」との信託遺贈に，セイアが「ティ
ティウスの意向に沿って」夫を見出すならとの条件が付けられています。被相続人
が，セイアがティティウスの気に入らない男性と結婚する場合には彼女は農場を取
得しないものとすることを意図していたことが分かります。パピニアヌスの解釈は
別のものであり，それはローマの法学者の通常の解釈実務に完全に一致していま
す。つまりセイアがティティウスの選ばなかった者と結婚した場合に彼女はにもか
かわらず相続人から農場を取得するものとする，という解釈です。条件をこのよう
に軽減して解釈することの背後には，婚姻を何としても奨励し婚姻の障碍を制限す
るアウグストゥス帝の立法があります。そのため，セイアが元首の意思に沿って行
動し（身分に相応しい）結婚をするなら，彼女は保護され財政的な援助を受けるの
です。別の言い方をすると，「セイアがティティウスの意向に沿って結婚したな
ら」との条件は，「セイアが（身分に相応しい）結婚をするなら」という法律上許
されている内容に軽減されるのです。ティティウスが遺言者の生存中に死亡した
（そして遺言者が遺言をその状況に適応させることができた）ときこの女性は助け
られます。ここでも農場を得るには彼女は結婚しさえすれば十分です。ティティウ
スの死もまた彼の意向と同じく意味がないのです。
「もし子供たちを見捨てなかったならば」（si a liberis non diecesserit）という遺贈
への解釈に予想される反論をはねつけるこの例は戦略である，と見ることができま
す。つまり，ここで提示されたこの条件の解釈は，（現代の言い方を用いると）条
件の一部無効（Teilnichtigkeit）がいかなる効果を有するのかをはっきりと示してい
ます。例えば第三者の意向（arbitratus）に左右させることもそうですが，婚姻締結
を困難にすることを（法意（legis sententia）ということで示唆されているだけです
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が）禁止しているユリウス・パピウス法（lex Iulia et Papia）について，この事案が
生き生きとした分かりやすい材料（Anschauungsmaterial）を提供しています。婚姻
締結自体が望まれたので，法学者たちはこの種の条件は完全に無効だとするのでは
なく，彼らに許される（婚姻締結という）内容に軽減するのです。条件のこの種の
軽減は，母についての争いのある事例にも意味があります。「もし子供たちを見捨
てなかったならば」は，母自身の死亡にのみ関連させ，子供たちの死亡に関連させ
てはなりません〔条件の一部を無効とすべきです〕。ティティウスの死亡がセイアに
不利益な効果を与えないのと同様に，相続承継以前の子の死亡もまた母が遺贈を得
るための障碍になりえません。ここでもまたパピニアヌスは，自己のアプローチを
覆い隠すことで，付随的に反論に対し再反論を行っています。つまり〔ティティウ
スの意向に沿わない婚姻とティティウスの死亡後の婚姻という〕二つのいずれの可能性
（Alternative）においてもセイアが遺贈を取得できるとすることに賛成する者は，一
部無効の条件の場合にも遺贈を得ることを否認する〔つまり条件全体をなきものとす
る〕ことが難しくなるでしょう。
5. ま  と  め
古典期後期のこの法学者の立論の流れを今一度まとめますと，以下のような立
論の糸口が明らかになります。これらを，よりよく理解するという意図で，ここで
は―近代的に―つまり「抽象的・法学的に」以下のように定式化しておきま
しょう。
第 1項　保護者の子供たちの死亡を期待しても仕方がない被解放者（解放奴隷）
（libertus）がすでに遺贈を得るために担保を提供できるので，なおさら（ましてい
わんや）子供の死亡を望まないであろう母も〔当然にできる〕。
第 2項　信託遺贈の場合に，ムキウスの担保に対応する（信託遺贈受遺者のため
の）担保が許されているので，なおさら（ましていわんや）母の場合に認められ
る。なぜなら信託遺贈受遺者もまた，相続人がすでに生存中に物を譲渡してしまう
のではと危惧するに違いないので（従って，保護される条件は，受遺者や相続人の
死亡だけではなく，信託遺贈に反するあらゆる行為も対象としている）。
第 3項　担保の義務を制限する条件の解釈にとって決め手となるのは，文言では
なく衡平である。衡平は，遺贈の定式のいかんにかかわらず，自分の子供たちの面
倒を見る母を優先させることを要求する。
第 4項　遺贈を与える場合に，部分的に無効である条件は削除することができ，
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遺贈の利益が危険にさらされることはない。このやり方は母への遺贈にも適用でき
る。つまり「もし子供たちを見捨てなかったならば」という条件は，母が死亡する
場合にのみ結び付けねばならず，子供たちが母よりも先死するという，すでに首項
で不幸であるとはっきりと述べられていた事案に関係させてはならない。
にもかかわらず，懐柔という技術は強調しておかなければなりません。反対の説
に対して論戦を挑まず，パピニアヌスは，「見かけ上は」無難な（unverfänglich）仮
説を定式として述べていますが，しかし「今一度」検討するとはじめて，それは
（トーピクの意味での）出発となるケースの解決にも重要であることが認識できる
のです。
第 1 項には，なおさら（ましていわんや）という論拠（勿論解釈）（argumentum 
a minoribus a maiora）があります（被解放者がすでにそうなのだからなおさら（ま
していわんや）母は）。第 2 項では，同等の事案（公平原則）の論拠を見ることが
できます（事案の比較可能性）。第 3 項では，類（より一般的な上位概念）からの
論拠（argumentum a genere）〔ある上位概念を把握して， ・・とは・・・というものだとする
立論。イシドルス 2.30.6 では， ウェルギウス『アエネイス』4.569 の「女とは，常に移ろい
変化するものだ」 （uarium et mutabile semper femina） がその例として挙げられる〕が想
起されます（おおよそ条件に一般的に適用される法〔故意・悪意責任の免除の禁止〕 
を確認すること）。第 4項には， 効果の面からの論拠 （argumentum a consequentibus）
があります（一部無効の条件の法律効果からの論拠）〔イシドルス 2.30.9 には， ウェ
ルギウス『アエネイス』1.529 の「心の中に，気力もなければ， それほどの自尊心もないの
です，敗けてしまったのですから」 （non ea vis animo, nec tanta superbia victis）が挙げら
れている〕。用いられたトポイのこの構造を辿りますと， つまり出発点となるテーゼ
とその後に描かれる事案との関連を想定しますと， ここでは， まさにトーピクに従っ
た弁証術の立論が存在します。これを用いて法学者パピニアヌスは相手方に譲歩せ
ざるをえないようにさせる意図があるのです。
この観察からローマの法学者たちの法発見の評価についていくつかの結論が引き
出されます。つまり，パピニアヌスにおける法発見は，あからさまな直観の行為で
はなく周到な立論構造をとるもので，いずれにせよその構造は法的論拠と弁証術の
論拠とが巧みに組み合わさっていることを述べる必要があります。このことを確認
したからといって，反対論者が弁論術よりも高く評価しているローマ法の「学問・
認識科学としての性格」を損なうわけではありません。すでにアリストテレスは弁
証術のトーピクを次のように記述しています「しかしこのことは弁証術に本来的な
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あるいはすぐれて相応しいものである。弁証術は検証手続の一つなので，あらゆる
学科・学問分野（Disziplinen）の諸原理への道を開くものである」〔アリストテレス
『トピカ』1.2.101b〕と。しかし，これらの原理を用いて，我々は，一般的に承認さ
れてきた通念（エンドクサ）の枠から突き出て，同時に学科・学問分野としての法
学の核をなしているものに到達しているのです。
講演者による追加
第 6 項から第 8 項もまた，婦人にムキウスの担保（cautio Muciana）を拒絶した
法学者たちとの論争における論拠として用いることができます。例えば，パピニア
ヌスは第 6項で，falsa causa つまり錯誤による被相続人の動機は，遺贈を市民法上
無効にすることはないことを指摘しています。受遺者はそれで遺贈を主張すること
ができます。但し悪意の抗弁の要件が満たされればこの限りではありません。この
法学者が第 7 項で取り上げている錯誤によって付加された条件（falsa condicio）は， 
サビヌスとカッシウスによれば単純に削除すべきものです。これに対しパピニアヌ
スは，その条件が不能になったのが相続の前なのか後なのかで区別しています。相
続の後に〔弁済が〕不能になれば条件は成就しなかったことになります。このこと
は受遺者が遺贈をもはや訴求できないという（述べられてはいませんが）効果を有
します。第 8 項で述べられている falsa demonstratio つまり遺贈物の誤表示を，パ
ピニアヌスは被相続人の意思を強調する機会として用いています。つまり，被相続
人は，彼がティティウスに残したと誤認している 100 のうちの 50 をセイウスに遺
贈したのですが，実際にはティティウスには遺贈がなされておらず，セイウスは何
も得ませんでした。この意思はまさに，首項における彼の判断にもその基礎となっ
ています。
〔訳者による追加〕
D. 35.1.72 第 5 項〔この項については説明がなされていない。〕：「私はマエウィア
に，彼女が結婚しなかったなら，彼女の死に際して農場を遺贈する」。彼女が結
婚したときも，彼女は直ちに遺贈を取得する，と言うことができる。確定期日又
は不確定の期日が遺贈に付け加えられたときは，同じようには認められない。
D. 35.1.72.5 : “Maeviae, si non nupserit, fundum cum morietur lego”. potest dici 
et si nupserit, eam confestim ad legatum admitti. non idem probatur, si certus 
dies incertusve alius legato fuerit adscriptus. 
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D. 35.1.72 第 6 項：錯誤は遺贈の妨げとはならない，ということはより正しい。
なぜなら，遺贈する根拠は遺贈に含まれていないから。しかし，さもなければ遺
贈される筈がないと立証されるときは，大抵は悪意の抗弁が適用されることにな
る。
D. 35.1.72.6 : Falsam causam legato non obesse verius est, quia ratio legandi le-
gato non cohaeret : sed plerumque doli exceptio locum habebit, si probetur alias 
legaturus non fuisse. 
D. 35.1.72 第 7 項：錯誤によって付加された条件は，カッシウス及びカエリウス・
サビヌスが言うには，不能条件である。例えば，「ティティウスに私が負う債務
をパンピルスが弁済したときは，パンピルスを解放するように」とされながら，
ティティウスに対する債務が全く存在しない場合である。これに対し，遺言作成
後に遺言者が金銭を支払ったときは，条件は不成就と解される，と。
D. 35.1.72.7 : Falsam condicionem Cassius et Caelius Sabinus impossibilem esse 
dixerunt, veluti : “Pamphilus, si quod Titio debeo solverit, liber esto”, si modo 
nihil Titio fuit debitum : quod si post testamentum factum testator pecuniam 
exsolvit, defecisse condicionem intellegi. 
D. 35.1.72 第 8 項：遺贈についての誤表示は，遺贈をもたらさない，とサビヌス
は解答した（例えば，ある者が，ティティウスのために何も遺贈しなかった場合
において，「私がティティウスに遺贈した 100 のうち，50 を相続人はセイウスに
与えよ」との文面を遺したときがそうである）。そして彼は被相続人の意思に基
づいてそう考えたのである。遺言者がこのように記したのは，遺贈する意図では
なく，与えたと誤認した遺贈を縮減する意図だったからである。やはり，遺贈に
ついての誤表示により，正しく表示されていた場合よりも，セイウスがより多く
取得することはない。
D. 35.1.72.8 : Falsam legati demonstrationem non facere legatum Sabinus res-
pondit （veluti si quis, cum Titio nihil legasset, ita scriptum reliquerit: “ex cen-
tum, quae Titio legavi, quinquaginta heres Seio dato”） idque sumpsit ex defuncti 
voluntate, quia non animo legandi, sed deminuendi legatum, quod falso datum 
existimaret, ita scriberet. propter falsam tamen demonstrationem legati non plus 
Seius adsequetur, quam si vere demonstratum fuisset. 
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【付 記】　本稿は，科学研究費（基盤研究 （C） （一般） 課題番号 16K03272）の助成を
得て行った研究の成果の一部である。
